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NUOVA INTERPRETAZIONE 
DELLA L. X. DIG. DE PECUNIA CONSTITDTA 



1. 

Tizio e Caio hanno un credito correale verso Sempronio. Si 
conchiude in seguilo un patto di costituto fra il debitore ed uno 
dei concredi tori, senza T intervento o l'adesione dell' altro; me- 
diante quel patto il debitore promette di pagare a Tizio il debito 
che ha verso Tizio e Caio. 

Si domanda, se con quel patto di costituto, conchìuso fra 
Sempronio e Tizio^ rimanga estinto il credito di Caio; e se per 
conseguenza possa Sempronio valersi della condictio indébiti per 
ripetere quanto per avventura avesse pagato a Caio. 



La risposta negativa alla questione proposta risulta, secondo 
me, dallo stesso concetto e dallo scopo del patto di costituto. 

E infatti che cosa è il costituto? È la promessa dì soddisfare 
una obbligazione esistente (1). 

Quale ne è lo scopo ? È appunto quello di corroborare X an- 
tica obbligazione mediante X aggiunta di una azione nuova, cioè 
deir actio constitutoria ; ma V esercizio di quest' azione costitutoria 
non distrugge l'obbligazione anteriore: soltanto il pagamento effet- 
tivo importa 1* estinzione delle due obbligazioni, come è deciso da 
Ulpiano nella L. 18. §. 3. Dig. de pecunia constituta e da Gaio 

(I) Àrndts-Serafiiii, Trattato delle Pandette II. §. 2i0, nota i. 
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nella L. 28 dello stesso titolo (2). La conseguenza necessaria di 
questa decisione è che anche nelle obbligazioni correali T addizione 
di un costituto non può in alcuna guisa togliere V efficacia delF a- 
zione primitiva (3). 

Eppure molti dei più riputati civilisti moderni opinano, che il 
creditore correale, accettando il costituto del debitore comune^ 
privi i suoi concreditori del loro diritto di credito, o almeno che 
il debitore possa opporre air azione di costoro V eccezione del patto 
di costituto conchiuso col primo. 

Cosi p. e. il prof. Arndts esprime questo concetto colle se- 
guenti parole: « Il costituto non estingue l'obbligazione che pre- 
suppone, ma le pone accanto una nuova obbligazione, il cui adem- 
pimento toglie anche T altra. Nondimeno il debitore , che pro- 
mette il pagamento ad uno dei suoi creditori correali, è sempre 
tenuto a farlo a quel medesimo, epperciò deve essere tutelato 
dalT azione degli altri creditori, quasi avesse pagato realmente » 
(L. 8. 9. 10. D. 4. 1.). 

E il prof. Windscheid dice che X obbligazione correale attiva 
si concentra nella persona di quello dei concreditori che accetta il 
costituto fattogli dal debitore comune. E in appoggio di questa o- 
pinione osserva (nella nota 2 al §. 296) che quelli, i quali non am- 
mettono questa specie di diritto di prevenzione, si trovano natural- 
mente imbarazzati nella interpretazione della L. 10. Dig. de pe- 
cunia constituta, che forma per lo appunto il tema di questa me- 
moria. 

Anche Bnrns (4), Fritz (5), Baron (6) e molti antichi (7) e 

(2) Lo stesso é ripetuto nella L. 15. D. de in rem verso. Vedi Arndts- 
Serafini 9 Pand §. 240 nota 4; Schnpfer, Trattato delle obbligazioni p. 420; 
SaTisrny^ Trattato delle obbligazioni I. §. 18 num. 3; Doreria Mluzioni §. 
440; Yangeroi^ III. §. 579; l^indscheid §. 284. 

(3) SaTisrny /. e 

(4) ZeUsckrift far Rechtsgeschichle I. pag. 83! « Il costituente, essendo 
obbligato in modo assoluto verso il creditore al quale fece la promessa, deve 
trattarsi di fronte agli altri concredìtorì come uno che abbia effettivamente ese- 
guilo il pagamento al primo ». 

(5) Zeitschrift fur Civilrechl und Prozess XIX. §. 27. 

(6) GpsammtrechtsverhaUnisse p. 302, Pand. §. 264. 

(7) Cniacio ad leg. ÌO D. de pec, comi. lib. XXIX. Paul ad Edict (voi. 
V. p. 407 deirediz. di Fabroto e pag. 399 dell' edizione lifantovana ). Il Faber 
(Ratiormlia , ad h. l) cosi sì esprime : « Gonslitulum retinel debitorcm in obli- 
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moderni (8) seguono più o meno esplicitamente Y opinione che il 
costituto conchiuso con uno dei creditori correali escluda l' azione 
degli altri concreditori. All'identico risultato giunge Kuntze, ma 
per ragioni diverse (9). Anche Sintenis, sebbene intraveda che la 
decisione di Paolo risguardi un caso speciale, ritiene però che il 
costituente abbia un' eccezione contro T azione dei creditori non in- 
tervenuti al patto di costituto (10). 



Se ci facciamo ad esaminare le ragioni addotte da tutti questi 
scrittori per sostenere la loro opinione, che pìii o meno urta evi- 
dentemente contro il sentimento giuridico, ci accorgiamo ben tosto, 
che anziché essere dedotta da ragioni intrinseche, essa si fonda 
esclusivamente sul testo di Paolo, contenuto nella citata legge 10. 
Dig. de pecunia constituta, che crediamo opportuno riportare insieme 
alle due leggi che la precedono, colle quali è strettamente collegata. 

L. 8. (Paulus libro XXIX. ad Edictum): « Si vero mi hi 
(( aut Titio constitueris te soluturum, mibi competit actio. Quodsi 
c< posteaquam soli mihi te soluturum constituisti , solveris Titio, 
(( nihilo minus mihi teneberis ». 

L. 9. (Papinianus librò VII. Quaestionum). « Titius tamen 
« indebiti condictione tenebitur, ut, quod ei perperam solutum est, 
« ei, qui solvit, reddatur ». 

gatione erga correum, cui constituitur, ab alio vero eum quidam liberai, sed 
per exceplionem tantum. Habel enìm debitor exceptlonem constitutae uni pecn- 
niae si ab altero conveniatur. » 11 medesimo concetto era già stato espresso da 
Accursio nella Glossa alla detta Legge 10, e fu poi ripetuto da Duareno, da 
Voet e dagli scrittori moderni. 

(8) Oirtanner^ Die Biirgschaft 1. 1 §. 19 e gli autori ivi citati. 

(9) Egli ritiene che il costituto produca novazione, ma questa premessa è 
evidentemente erronea. L. 28. D. h. L L. 15. D. de in rem verso. Vedi Brnns, 
SaTigny, Windscheid^ Oirtaner nei luoghi citati, nonché Sntro e Fnchs 
nelle opere indicate nella nota 11. 

(10) Dos gemeine Civilrecht II. §. 99. nota 16: € Es entsteht aus dem 
Gonstitut fGr den Schuldner nur eine Exceptìon, freilich aus einem Vertrag, den 
die Letzteren nicht mit ihm abgeschlossen haben. » Come si vede dalle parole 
testualmente riferite , T Autore si accorge egli stesso dell' incongruenza di accor- 
dare al debitore un' eccezione derivante da un patto a cui rimasero affatto estra* 
nei coloro contro dei quali Y eccezione verrebbe accordata. 
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L. 10. (Paulus libro XXIX. ad Edictum): « Idem est, 
c< et sì ex duobus reis stipulandi post alteri constiluium, alteri postea 
« solutum est, quia loco eius, cui iam solutum est, haberi debet 
« is, cui constituitur ». 



Anche Savigny, sebbene non accolga V opinione generalmente 
seguita, ammette però che il giureconsulto Paolo nella L. 10. di- 
chiari che il patto di costituto concbiuso fra il debitore e un cre- 
ditore correale equivalga al pagamento del debito, e distrugga per 
conseguenza ogni diritto degli altri concreditori; ma questa sup- 
posta decisione di Paolo gli sembra talmente iniqua e in contrad- 
dizione cosi flagrante con tutto il diritto giustinianeo, che non si 
perita dal considerare come una mera inavvertenza dei compila- 
tori delle Pandette r avervi accolto quella strana asserzione conte- 
nuta nel testo di Paolo. 

Ora prescindendo, che questo modo di superare una difficoltà 
non è il migliore per spiegare i testi, osserveremo non essere nem- 
meno vero, che secondo Paolo il costituto conchiuso con uno dei 
creditori correali bastasse ad estinguere il credito degli altri. E 
difatti nella L. 22. eod. tit. egli riconosce espressamente che V ob- 
bligazione correale non viene distrutta dal costituto, ed ammette 
che r azione costitutoria passi dal fiduciario al fedecommessario e 
dal possessore dell' eredità all'erede che gliela evinse (il). 

Ora se non si voglia ammettere che Paolo fosse in contrad- 
dizione con se stesso, e che per soprapiù abbia enunciato nella L. 
10. una tesi assurda, quale è quella di attribuire al patto di co- 
stituto conchiuso con uno soltanto dei creditori la forza di estin- 
guere r obbligazione di fronte a tutti i creditori, sebbene non in- 
tervenuti nella conclusione del medesimo, bisogna rintracciare un' al- 
tra spiegazione del testo controverso di Paolo. 



Il saggio più recente di interpretazione venne dato dall' olan- 

(11) Su questo punto vedi le belle osservazioni dì Sntro, Eenige Opmerkin- 
gen (Nieuwe Bijdragen voor rechtsgeleerdheid en wel{^eving. Nieuwe Reeks, 
Twecde Dee! 1876. N. 1. pag. 3) e di Fachs^ Archiv Tur Civilistische Praxis, 
42. Band, S. 174. 
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(lese Sutro secondo il quale nella L. 10. si tratterebbe di creditori 
correali di un' obbligazione naturale (12). 

Ora prescindendo che contro questa interpretazione, del resto 
assai ingegnosa, sta V inverosimiglianza stessa di una correali tà di 
creditori sempliceoìente naturali , è pur sempre vero che Paolo non fa 
la benché minima allusione ad un'obbligazione naturale, ma parla 
in termini generali di obbligazioni correali. Né so vedere perché 
il patto di costituto conchiuso con un creditore, sia pur naturale, 
debba estinguere Y obbligazione naturale ( attiva ) degli altri credi- 
tori che sono affatto estranei al patto medesimo; né so capire per- 
chè il pagamento che il debitore avesse a fare a questi ultimi debba 
autorizzarlo a valersi della condictio indebiti per ripeterlo. Sta bene 
che i creditori naturali non hanno azione, ma ciò non esclude che 
il pagamento fatto ad essi sia una debiti sólutio che esclude ap- 
punto la condictio indebiti (13). 

Un'altra spiegazione venne data da Fuchs, il quale sostie- 
ne che Paolo nella L. 10 non parli punto della condictio inde- 
biti. Secondo lui le parole di Paolo significano che « Y esecu- 
zione deir obbligazione principale mediante pagamento fatto ad uno 
(lei creditori correali non distrugge il diritto che Y altro creditore 
correale deriva dal costituto, in quantochè queir obbligazione non 
può venire estinta se non che mediante pagamento fatto a colui col 
quale é stato conchiuso il costituto. » 

Questa spiegazione , quand' anche conducesse a risultati pratici 
giusti ed equi (ciò che non possiamo ammettere), non corrisponde 
di certo alle parole del testo, dappoiché fa dire a Paolo quello che 
non ha detto, mentre questi si limita a stabilire una identità fra il 
creditore che accetta il costituto e quello che ricevette il pagamen- 
to: a loco eius, cui iam solutum est, haberi debet is, cui con-- 
stituituryy; la quale identità risulta ancor meglio dal testo dei Ba- 
silici: « is, cui constitutum est, similis est ei, cui solutum est » 
(Bas. XXVI. 7. 10. Edizione di Fabroto, voi. IV. pag. 183). 

(12) Vedi l'opera citata nella nota precedente. U ragionamento dì Sntro 
può riassumersi cosi. Fatto il costituito a favore di uno dei creditori naturali, 
questi ha Y azione civile, di cui manca Y altro ; ed avendo quegli Y azione civile 
è come se avesse la cosa stessa, per cui, trattandosi di obbligazioni semplice- 
mente naturali, quello dei concreditori a cui fu fatto il costituto sarebbe da rì- 
sguardarsi come uno che avesse ricevuto il pagamento. 

(13) L. 16. §. 4. D. de «dei. 46. 1. L. 19. pr. L. 28. 51. 60. pr. L. 64. 
D. de cond. ind. 12. 6. 
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6. 

Noi crediamo, che, senza accusare i compilatori delle Pan- 
dette di trascuranza (come fa il Savigny), senza attribuire al giu- 
reconsulto Paolo concetti che non ha espressi (come fa il Fuchs) e 
senza ricorrere air ipotesi di una obbligazione naturale (come fa il 
Sutro) si possa dare del testo di Paolo una spiegazione soddisfa- 
cente che lo metta in armonia coi prìnclpt di equità e col senti- 
mento giuridico. 

Esaminiamo attentamente i testi. 

Nella L. 8. il giureconsulto Paolo tratta del caso, in cui il 
debitore abbia mediante costituto promesso di pagare il suo debito o 
allo stesso creditore o a Tizio (solutionis causa adiectus). È na- 
turale, che se in seguito si conchìude un secondo costituto, con cui 
quel debitore promette di eseguire il pagamento esclusivamente nelle 
mani del creditore (sibi soli debitorem soluturum), egli non possa 
più farlo validamente al solutionis causa adiectus , il quale non 
ha più la facoltà di ricevere il pagamento: che se il debitore Io fa 
a quest'ultimo, ha diritto di ripeterlo colla condictio indebiti 
(L. 9. « Titius tamen indebiti condictione tenebitur »). In somma 
il secondo costituto distrugge il primo. 

E per giustiQcare il principio da lui posto, che, cioè, il secondo 
costituto conchiuso col creditore toglie al debitore il diritto di pa- 
gare validamente nelle mani del solutionis causa adiectus, Paolo 
fa un paragone tra gli effetti del secondo costituto nel caso della L. 8. 
e gli effetti del pagamento fatto ad un creditore correale. Gli effetti 
(dice Paolo nella L. 10.) sono identici (idem est); dappoiché la 
posizione del creditore a cui il debitore abbia fatto il costituto, è 
eguale alla posizione di quello a cui sia stato fatto il pagamento. 
Se adunque, nel caso di due creditori correali , il debitore promette 
dapprima di pagare ad uno, e poscia fa il pagamento ad un altro, 
questo pagamento estingue il credito del primo (appunto perchè il 
pagamento fatto ad uno dei creditori correali estingue V obbliga- 
zione di fronte a lutti); o, per usare le espressioni testuali, « in 
luogo del creditore, cui sia stato fatto il pagamento, deve ritenersi 
sia quello, cui, nel caso della solutionis causa adiectio, vien fatto 
il costituto: « quia loco eius, cui iam solutum est, haberi debet 
is, cui constituitur ». 

Come si vede adunque, il giureconsulto Paolo non enuncia già 
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la tesi assurda, che il costituto equivalga sempre e in ogni caso 
al pagamento, ma soltanto nel caso speciale da lui esaminato. Nella 
L. 8. aveva parlato di due costituti, mediante il primo dei quali 
il creditore si era soluiionis causa aggiunto un mandatario, che in 
seguilo, per effetto del secondo costituto, era stato tolto di mezzo: 
ed è appunto di questo secondo costituto, ed unicamente di questo, 
che intende parlare quando nella L. 10. ne fa il paragone col pa- 
gamento. E che precisamente intenda parlare di questo, risulta 
chiaramente dalle parole idem est et, colle quali comincia la 
Legge decima , che è una continuazione delle due precedenti. E difotti 
dopo aver detto nella Legge ottava, che il costituto fatto a favore e- 
sclusivo del creditore ha per effetto che a lui solo è dovuto il pa- 
gamento, di guisa che il debitore potrebbe ripetere quello che per 
avventura avesse fatto al soluiionis causa adiectus (L. 9.), passa 
a dire che lo stesso avviene nel caso dì due creditori correali, 
quando ad uno sia stato fatto il costituto e successivamente al- 
l'altro il pagamento (L. 10. « Idem est et si ex duóbus reis sti- 
pulandi alteri constitutum , alteri postea solutum est »). Anche 
in questo caso il pagamento posteriore distrugge gU effetti del costituto 
anteriore: anche in questo caso il pagamento già fatto all'uno dei 
creditori correali estingue pure V azione dell' altro malgrado il suo 
costituto; e qualora il debitore pagasse erroneamente anche a que- 
sl' ultimo avrebbe la condictio indebiti per ripetere il pagamento 
eseguito. I due termini egtmli sono: il primo costituto della L. 8. 
e il costituto della L. 10.; il secondo costituto della L. 8. e il 
pagamento della L. 10. Si ha pertanto la seguente precisa equa- 
zione: il primo costituto della L. 8. sta al costituto della L. 
10., come il secondo costituto della L. 8. sta al successivo pa- 
gamento della L. 10. (1. G. 8 : C. 10 : t 2. C 8 : p. 10). 

Se il giureconsulto non avesse voluto istituire il paragone fra 
il costituto della Legge ottava, e il pagamento della Legge decima, 
non avrebbe potuto cominciare quest' ultima colle parole idem est. 
Idem significa identità ; dunque perchè l' idem abbia un significato, 
bisogna pure che fra la legge anteriore e la posteriore ci sia qualche 
cosa di identico, di eguale o almeno di consimile. E questa identità 
questa uguaglianza, questa somiglianza si riscontra appunto nella pò-' 
sizione giuridica fra il soggetto del costituto nella Legge ottava e il 
soggetto del pagamento nella Legge decima. Là abbiamo il secondo 
costituto che toglie di mezzo il primo e con esso il solutionis 
causa adiectus; qui abbiamo il pagamento che esclude V altro 
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creditore cui venne fatto il costituto. Se il debitore, dopo aver 
promesso di pagare esclusivamente a me creditore (mihi soli so- 
luturum), paga invece al solutianis causa adiedus, rimane ciò 
non ostante obbligato verso di me (nihilo minm mihi tenébitur)\ 
ed ha la condictio indebiti verso il sólutionis causa adiectus 
(a Titius (amen indebiti condictione tenebitur, ut, quod eiper- 
peram sólutum est, ei, qui solvit, reddatur )>): cosi pure, se il 
debitore comune costituisce ad uno dei creditori , non cessa per ciò 
di rimanere obbligato verso dell' altro (nihilo minus alteri tene- 
bitur); e se, soddisfatto quest'ultimo, paga anche al primo, ha 
razione di indebito per ripetere questo secondo pagamento. Come 
si vede adunque, il successivo pagamento della L. 10. ha f effi- 
cacia identica del secondo costituto della L. 8.; vale a dire, il 
pagamento fatto air uno dei creditori correali toglie ogni valore al 
costituto conchiuso coir altro, precisamente come il patto posteriore 
di pagare esclusivamente nelle mani del creditore distrugge la pro- 
messa anteriore di pagare a lui o al sólutionis causa adiectus. In 
somma, per dirla colle parole del testo, « Se tu prometti di pagare 
» a me fi a Tizio, a me solo compete V azione: che se, dopo 
» avere promesso di soddisfare a me soltanto il tuo débito, lo 
» paghi invece a Tizio, tu continui a restare obbligato verso di 
» me (L. 8.), salvo a te il diritto di ripetere ciò che hai pagato 
» erroneamente a Tizio (L. 9). Lo stesso accade, dati due ere- 
» ditori correali, se ad uno fai il costituto, e pa^hi poi alV al- 
» tro; dappoiché a quello che in questo caso ha già avuto il 
» pagamento^ è da parificarsi quello, a cui, nel caso precedente, 
» venga fatto il costituto (L. 10.) ». 



Ammettendo, come si pretende comunemente, che Paolo, nel 
pariQcare il costituto al pagamento, non abbia inteso di riferirsi al 
costituto contemplato nella Legge ottava, ma a qualunque costituto, 
e che per conseguenza basti avere fatto la promessa ad uno dei 
creditori correali per distruggere il credilo degli altri concreditori 
estranei al patto di costituto, si verrebbero a sconvolgere tutti 
i principi cardinali che regolano la materia delle obbligazioni 
correali. E difatti è principio incontestato che soltanto gli avveni- 
menti , che distruggono la esistenza obiettiva dell' obbligazione 
correale, valgono ad estinguere V obbligazione di fronte a tutti i 



Digitized by 



Google 



- 13- 
creditori; ma che gli avvenimenti, i quali non risguardano che la 
persona di uno o delF altro dei creditori, non estinguono se non che 
il rapporto subiettivo di quel dato creditore , non già anche quello 
degli altri (14). Ora il patto di costituto conchiuso dal debitore con 
uno dei creditori correali non è certamente un avvenimento che 
distrugga la esistenza obiettiva dell' obbligazione correale ; in primo 
luogo, perchè il costituto non ha lo scopo di distruggere, ma quello 
di corroborare; in secondo luogo, perchè lascia sussistere la obbli- 
gazione primitiva; e finalmente perchè in ogni caso è un patto che 
risguarda le sole persone che T hanno conchiuso. 

Il risultato della nostra ricerca si è, che il testo tanto contro- 
verso di Paolo non contraddice già il principio universalmente rice- 
vuto — secondo cui il costituto, anziché estinguere V obbligazione 
originaria la corrobora, ponendole accanto una nuova obbligazione —, 
ma ne è anzi una esplicita conferma; dappoiché Paolo, parificando 
gli effetti del pagamento fatto ad uno dei creditori correali a quelli 
del costituto conchiuso col creditore, con esclusione del solutionis 
causa adiechis , dimostra che , come in quest' ultimo caso basta 
il costituto a privare il debitore della facoltà di pagare nelle mani 
del solutionis causa adiectus, nel primo caso invece si richiede 
il pagamento od altro fatto che annienti T esistenza obbiettiva del- 
l' obbligazione. Che il pagamento fatto ad uno de' creditori correali 
liberi il debitore anche di fronte agli altri concredilori risulta dal 
concetto slesso dell'obbligazione correale, che è obbiettivamente 
una (una eademque oUigatio) ; ma la semplice promessa del de- 
bitore fatta ad uno soltanto dei creditori di voler pagare a lui, e 
non agli altri, potrà, se vuoisi, creare effetti giuridici fra le parti 
contraenti, ma non potrà giammai produrre la conseguenza assurda 
ed iniqua che i concreditori non intervenuti al patto sieno da esso 
privati del loro diritto, e molto meno poi che sieno costretti a resti- 
tuire quello che il debitore avesse per avventura pagato ad essi in 
estinzione del loro credito (15). 



(U) Serafini, Istituzioni di diritto romano II. §. 114; Schnpfer, Trat- 
tato delle obbligazioni pag. 42; De Crescenzio, Sistema del diritta) dvile Ro- 
mano II. §. 322; Tangerow, Pandette III. §. 573, nota 1 ; Doveri, Istituzioni 
II. §. 239; Sayigny, Obblig, I. §. 18. 

(15) Se il costituto conchiuso con uno dei creditori non distrugge la ob- 
bligazione primitiva nemmeno in confronto di lui, con quale logica si può pre- 
tendere eh' esso basti ad annientarla di fronte agli altri creditori che sono affatto 
estranei al patto? 
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- 14 - 
Se, come spero, la mia spiegazione sarà accettata, ne sarò lie- 
tissimo, non tanto per la vana soddisfazione di avere fatto una 
scoperta scientifica, quanto pel desiderio ardentissimo che nutro, 
che dissipato un mero errore di interpretazione, si cessi finalmente 
dair insegnare una massima che ripugna al sentimento giuridico, e 
sconvolge i più elementari prìncipi del diritto. 

Filippo Serafini. 
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